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1. INTRODUCCION

Por todos es conocido que diariamente desaparecen nifios. En los ultimos tiempos
el nimero de desapariciones va en aumento. En muchas ocasiones, las desapariciones
son causadas por uno de los progenitores del nifio debido a una situacion de crisis
matrimonial.

Este hecho es conocido como secuestro interparental o sustracciéon de menores,
entre otras denominaciones.

El secuestro interparental consiste en la sustraccion del menor de su entorno
habitual por uno de sus progenitores, trasladandolo ilicitamente a otro lugar o
reteniéndolo en lugar distinto al de su residencia habitual.

Se trata de un tema muy complejo en el que el ordenamiento juridico debe
responder para restablecer la situacion del menor. Para ello existen, tanto en el ambito

civil, penal o internacional, diferentes instrumentos.

2. LA FIGURA DE LA SUSTRACCION PARENTAL DE MENORES

La sustraccion parental de menores es un fendmeno que se encuentra en una
posicion creciente en todas las partes del mundo.

Su origen se debe a situaciones muy diversas como pueden ser las rupturas
conflictivas de matrimonios. En estos casos los menores son utilizados como un
instrumento de venganza o de chantaje.

La sustraccion parental se puede definir como el acto mediante el cual uno de los
progenitores traslada al menor a otro lugar del pais o del extranjero en contra de la
voluntad del otro progenitor.

En los casos de sustraccion parental lo importante es el interés superior del menor
y no los intereses de los conyuges. El interés superior del menor, en estos casos, es su

derecho a relacionarse de manera continuada con los miembros de la familia.

Fue en el 2002 cuando se reguld el delito de sustraccion de menores. Antes no
estaba regulado como tal. Hasta la aprobacion de la Ley Organica 9/2010, de 10 de
diciembre, de modificacion de la Ley Organica 10/1195, de 23 de noviembre de Codigo
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Penal, y del Cédigo Civil, sobre sustraccion de menores lo que se utilizaba eran las
figuras de la detencion ilegal con un tipo especifico y la desobediencia.

Con esté reforma, en el Codigo Penal, se incluy6 el articulo 225 bis que regula la
figura de la sustraccion de menores. Y, en el ambito Civil, se introdujeron unas medidas
preventivas para evitar la sustraccion parental. Se incluyeron en su articulo 103 unas
medidas provisionales a seguir en los casos de procesos matrimoniales de nulidad,
separacion y divorcio. También se introdujeron otras en su articulo 158 como la

prohibicion de expedicion del pasaporte al menor o su retirada.

Si analizamos la jurisprudencia podemos apreciar la evolucion de la figura.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 1992 establece que “en
el delito de detencion ilegal (art. 480 CP), de cuya infraccion puede ser sujeto pasivo
cualquiera, excepto los menores de siete arios, «en cuyo caso en nuestro Ordenamiento
Positivo se aplicara el art. 484 del Codigo Penal, de forma que este delito constituye
ley especial respecto del de detencion ilegal del art. 480 del CPy», «consistiendo su
requisito objetivo en sustraer al menor de siete anios de la custodia de aquellos que lo
tenian legalmente, siendo indiferente el medio empleado» ™.

El Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de la Seccion 17* de 15 de Junio de
1999 manifiesta “tres posibilidades: la modalidad de sustraccion de menores,
tipificada y penada por el articulo 485 del Codigo Penal vigente al tiempo de la
entrega de la nifia por su padre a una tercera persona; la detencion ilegal, de duracion
superior a quince dias, de una persona menor de edad, sin dar razon de su paradero
(con arreglo a los articulos 483 del anterior Codigo Penal y 163 [1y 3], 165 y 166 del
Codigo Penal hoy vigente, propuestas, alternativamente, por las partes acusadoras, y el
delito de quebrantamiento del deber de custodia, tipificado y penado por el articulo 223
del Codigo Penal hoy en vigor, calificacion propuesta por la defensa subsidiariamente
a su pretension de absolucion del acusado”.

El Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona (Seccion 2%) de 28 de noviembre
de 2003 expone que “el art. 225 bis castiga al progenitor que sin causa justificada para
ello sustrajere a su hijo menor, considerando sustraccion: «el traslado de un menor de
su lugar de residencia sin consentimiento del progenitor con quien conviva
habitualmente o de las personas o instituciones a las cuales estuviese confiada su

guarda o custodia»”.
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El Auto de la Audiencia Provincial de Las Palmas de la Seccion 2* de 28 de Junio
de 2004 dispone que "el Codigo penal en su articulo 225 bis castiga al progenitor que
sin causa justificada para ello traslada a un menor de su lugar de residencia sin
consentimiento del progenitor con quien conviva habitualmente”.

El Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de la Seccion 1* de 13 de
septiembre de 2012 establece que “pueden ser constitutivos de un delito de sustraccion
de menores, tipificado en el articulo 225 bis del Codigo Penal . En dicho precepto se
castiga "al progenitor que sin causa justificada para ello sustrajere a su hijo menor".
En el apartado 2° de dicho precepto se dispone que se considera sustraccion "el
traslado de un menor de su lugar de residencia sin consentimiento del progenitor con
quien conviva habitualmente o de las personas o instituciones a las cuales estuviese

confiada su guarda o custodia”.

Por tanto, se puede apreciar como el delito de sustraccion de menores aparece en
las sentencias y autos posteriores a la reforma de 2002 mientras que en las sentencias
anteriores la figura por las que se regula la sustraccion de menores es la detencién

ilegal.
3. ANALISIS LEGISLATIVO

Los padres tienen el deber de proteger, en todos los sentidos, a sus hijos menores.
También los poderes publicos, de manera subsidiaria, deberan otorgar la proteccion

necesaria a los menores. Ello se desprende del articulo 39 de la Constitucién'.

Para proteger al menor en situaciones de crisis familiares es posible acudir tanto a

la via civil como a la penal. También, al ambito internacional.

" Articulo 39 de la Constitucion espafiola: 1. Los poderes piiblicos aseguran la proteccion social,
economica y juridica de la familia. 2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de
los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea
su estado civil. La ley posibilitard la investigacion de la paternidad. 3. Los padres deben prestar
asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y
en los demds casos en que legalmente proceda. 4. Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los
acuerdos internacionales que velan por sus derechos.

* Articulo 156 del Codigo Civil: “si los padres viven separados, la patria potestad se ejercerd por aquel

5
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3.1. AMBITO CIVIL

En el andlisis legislativo del d&mbito civil del delito de sustraccion de menores lo
importante es ir analizando el proceso desde el inicio de la crisis familiar. De lo que se
trata es de intervenir en una fase previa, antes de la comision del delito, estableciendo
medidas cautelares para evitar que sea cometido. Y, siempre, teniendo en cuenta el
interés superior del menor.

Por tanto, la finalidad del Derecho civil en el delito de sustraccion de menores es

preventiva.

3.1.1. Titularidad, patria potestad y guarda y custodia

Los padres que tienen atribuida la patria potestad tienen el deber de proteger a sus
hijos tanto en el &mbito personal como en el patrimonial.

Nuestro Codigo Civil hace una distincion entre la titularidad y el ejercicio de la
patria potestad.

Cuando se habla de la titularidad de la patria potestad se esta aludiendo a la
pertenencia en abstracto de todas las facultades y deberes que conforman la patria
potestad. La titularidad de la patria potestad la ostentaran, en igualdad de condiciones,
tanto el padre como la madre.

Ahora bien, cuando se habla del ejercicio de la patria potestad nos estamos
refiriendo a la participacién conjunta (tanto el padre como la madre) en la toma de
decisiones en todos los asuntos concernientes al menor. El progenitor que no tenga
atribuido el ejercicio no podra intervenir en la vida del menor. Tan s6lo podra mantener
una relacion afectiva y de sostenimiento econémico con él.

El problema se manifiesta cuando se produce la crisis matrimonial, es decir,
cuando se pone fin a la convivencia o cuando se inicia un proceso de separacion,
divorcio o nulidad.

En el caso de la titularidad los dos siguen ostentandola. El problema estd en el
ejercicio de la institucion ya que a la hora de resolver a quien pertenece el ejercicio de la

patria potestad encontramos una doble regulacion.
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Por un lado, tenemos el articulo 156 CC? el cual establece que la patria potestad
sera ejercida so6lo por el progenitor que quede al cuidado del hijo y, el ejercicio conjunto
sera la excepcion.

Por otro lado, encontramos el articulo 92 CC que dispone que el ejercicio
conjunto de la patria potestad serd el principio general y, como excepcion la patria

potestad sera ejercida por un sélo progenitor.

En virtud de ello, se podré atribuir la patria potestad:
- al progenitor que conviva con el hijo; o,

- al padre y a la madre conjuntamente.

En bastantes ocasiones la jurisprudencia’ ha atribuido al progenitor que ostenta la
guarda y custodia el ejercicio de la patria potestad. Pero no se ha llegado a una solucion
undnime ya que se trata de una materia muy casuistica que se resolvera o por las partes
o, si no se llega a un acuerdo, sera el Juez quien tendrd que decidir atendiendo a los
casos concretos de cada familia y buscando siempre el beneficio del menor.

Actualmente, la opiniéon mayoritaria de la doctrina es el ejercicio conjunto

siempre y cuando, no se aprecie circunstancia alguna que lo desaconseje.

Ademas de decidir quien va a ejercer la patria potestad cuando se produce una
crisis matrimonial, también, se deberdn determinar otras cuestiones, como, a quien se le
atribuird la guarda y custodia, quien va a convivir con el menor, regular el régimen de
visitas, etc.

A diferencia de la patria potestad, la guarda y custodia alude a la convivencia
fisica habitual con el hijo. Por lo tanto, el progenitor que tenga atribuida la guarda y

custodia podra decidir sobre los aspectos de menor relevancia sin contar con la

* Articulo 156 del Codigo Civil: “si los padres viven separados, la patria potestad se ejercerd por aquel
con quien el hijo conviva. Sin embargo, el Juez, a solicitud fundada del otro progenitor, podra, en interés
del hijo, atribuir al solicitante la patria potestad para que la ejerza conjuntamente con el otro progenitor
o distribuir entre el padre y la madre las funciones inherentes a su ejercicio”.

’La Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1984 establece que “al concebir la patria
potestad, cualquiera que sea la naturaleza de la filiacion, como una funcion del padre y de la madre en
beneficio del hijo, la atribuye conjuntamente a ambos progenitores, si bien, atendiendo a ciertas
situaciones, tanto matrimoniales como extramatrimoniales, en la que los padres viven separados, y sin
que la titularidad conjunta se altere, asigna su ejercicio a aquél de los padres con el que el hijo conviva,
sin perjuicio de que el Juez a solicitud fundada del otro progenitor, pueda en interés del hijo, atribuir al
solicitante la patria potestad para que la ejerza conjuntamente con el otro progenitor o distribuir entre el
padre y la madre las funciones inherentes a su ejercicio”. El mismo sentido se aprecia en la Sentencia de
la Audiencia de Cadiz de la Seccion 3 de 6 de mayo de 2002.
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aprobacion del otro progenitor. No obstante, los aspectos de mayor relevancia los
decide quien tenga el ejercicio de la patria potestad. A esta afirmacion alude la
Sentencia de la Audiencia provincial de Madrid de la Seccién 24* de 6 de marzo de
2002 al exponer que “el articulo 92 del Codigo civil, concretamente en su pdrrafo
tercero, alude a la decision que tomara el juez acerca de cuadl de los progenitores
tendra a su cuidado los hijos menores, sin que esto sea obice para que el ejercicio de la
patria potestad sea compartido en orden a tomar decisiones de cierta trascendencia
que, afectando a los hijos se vea privado del conocimiento de aquéllas, debiendo
valorarse en igual medida sus opiniones que las de aquél que les tenga en su compariia.
Es evidente que las decisiones que engloba el ejercicio de la patria potestad son las
verdaderamente importantes y transcendentales para el buen desarrollo del menor, y en
estas decisiones ambos conyuges se encuentran en plano de igualdad y su ejercicio
debe ser compartido por ambos. Mas la guardia y custodia no tiene en su contenido la
adopcion de medidas de tanta trascendencia, sin que ello suponga restarle valor a tan
importante funcion, sino que la misma se desenvuelve en un quehacer mas cotidiano y
doméstico, que sin lugar a dudas también contribuira a la formacion integral del hijo y

que dificilmente podria compartirse por quienes no viven juntos”.

3.1.2. Residencia del menor

Para fijar la residencia del menor se habrd de atender a lo que establezca la
sentencia.

Si en la sentencia tanto el ejercicio de la patria potestad y la guarda y custodia se
atribuye a un s6lo progenitor serd éste quien decida el lugar de residencia del menor.

Si se atribuye la titularidad conjunta de la patria potestad y la guarda y custodia a
uno so6lo en este caso decidira el lugar de residencia el progenitor que ostente la guarda
y custodia ya que como no se dice nada sobre el ejercicio de la patria potestad, se
entiende establecido el principio general del articulo 156.5 C.

En cambio si se atribuye la guarda y custodia a un progenitor y el ejercicio de la
patria potestad a ambos, seran los dos quienes decidiran sobre el lugar de residencia del
menor.

Tan so6lo se podré privar del derecho a fijar el lugar de residencia del menor al

progenitor custodio cuando el cambio pueda ir en contra del interés del menor.
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Para determinar el lugar de residencia del menor también sera relevante la
voluntad del menor.

El articulo 159 CC establece que “si los padres viven separados y no decidieren
de comun acuerdo, el Juez decidird, siempre en beneficio de los hijos, al cuidado de
qué progenitor quedaran los hijos menores de edad. El Juez oird, antes de tomar esta
medida, a los hijos que tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los que fueran
mayores de doce arios”.

En el Convenio de La Haya también se manifiesta que se debera tener en cuenta la
voluntad del menor.

Por lo tanto, el juez debera tener en cuenta la opinién del menor cuando este sea
mayor de 12 afios y tenga suficiente juicio. Ademas, esta opinion no es vinculante para
el juez. El juez podra decidir en contra de la opinion del menor buscando siempre el
interés superior. Esto se establece en la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia de la Seccion 10* de 2 de marzo de 2006 cuando dice que “el juzgador debe
tener en cuenta, como elemento relevante de su decision, la propia voluntad de los

hijos, los cuales habran de ser oidos ™.

3.1.3. Efectos civiles de la sustraccion

Los efectos civiles del delito de sustraccion de menores son los contenidos en el
articulo 225 bis, y éste es la “inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria

potestad por tiempo de 4 a diez afos”.

Si se hace referencia al articulo 170 CC veremos que establece que “el padre o la
madre podran ser privados total o parcialmente de su potestad por sentencia fundada
en el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma o dictada en causa criminal
o matrimonial. Los Tribunales podran, en beneficio e interés del hijo, acordar la
recuperacion de la patria potestad cuando hubiere cesado la causa que motivo la

privacion”.

La privacién de la patria potestad contenida en el articulo 170 CC no es una
privacion temporal sino que esta reservada para supuestos especialmente graves.
Hay que sefalar que la privacion que se utiliza en el Codigo Civil no es la misma

que a la que alude el articulo 225 bis.
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El Cédigo Civil se refiere a la privacion de la titularidad de la patria potestad y, en
cambio, el Codigo Penal alude tnicamente a la privacion del ejercicio de la patria
potestad. En este caso se conservaria la titularidad. Seria més una suspension de la
patria potestad, ya que, una vez transcurrida la condena se recupera automaticamente la

patria potestad.

3.1.4. Derecho de visita del progenitor inhabilitado de patria potestad

Una vez el progenitor ha sido condenado y se le ha inhabilitado el ejercicio de la
patria potestad, éste, puede continuar manteniendo relacion con el menor en virtud del
articulo 160 CC*.

Sobre este tema apenas existe jurisprudencia.

Lloria afirma que si que debe tener lugar el derecho de visitas porque “aun en el
caso en que la privacion tienen cardcter de sancion penal, no figura como efecto o
sancion complementaria la privacion de toda relacion y comunicacion entre el padre y
el hijo, antes al contrario, el articulo 160 reconoce tal derecho al padre y a la madre
aunque no ejerzan la patria potestad, sin aludir ni hacer distinciones entre las causas

de su no ejercicio”.

Por lo tanto, un padre privado de la patria potestad podrd seguir manteniendo
contacto con su hijo. S6lo podra suspenderse el derecho de visita cuando se den graves

circunstancias.

3.2. AMBITO PENAL

La protecciéon de menores que se encuentran inmersos en el marco de una
situacion de crisis familiar se regula en el Titulo XII del Libro II “Delitos contra las
relaciones familiares”. Dentro de éste se pueden distinguir dos tipos de incumplimientos

de obligaciones: obligaciones familiares de contenido econdmico y la obligacion de los

* El articulo 160 del Codigo Civil establece que “los progenitores, aunque no ejerzan la patria potestad,
tienen el derecho de relacionarse con sus hijos menores, excepto con los adoptados por otro o conforme
a lo dispuesto en resolucion judicial”.

10
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padres de tener a los hijos en su compaiiia para educarlos, cuidarlos y ofrecerles una

formacion integral.

A continuacidn, me centraré, especialmente, en la conducta sustractora.

El delito de sustraccion de menores se encuentra regulado en el articulo 225 bis y
dispone:

“l. El progenitor que sin causa justificada para ello sustrajere a su hijo menor
sera castigado con la pena de prision de dos a cuatro arnios e inhabilitacion especial
para el ejercicio del derecho de patria potestad por tiempo de cuatro a diez arios.

2. A los efectos de este articulo, se considera sustraccion:

1.° El traslado de un menor de su lugar de residencia sin consentimiento
del progenitor con quien conviva habitualmente o de las personas o
instituciones a las cuales estuviese confiada su guarda o custodia.

2.° La retencion de un menor incumpliendo gravemente el deber
establecido por resolucion judicial o administrativa.

3. Cuando el menor sea trasladado fuera de Espaiia o fuese exigida alguna
condicion para su restitucion la pena sefialada en el apartado 1 se impondra en su
mitad superior.

4. Cuando el sustractor haya comunicado el lugar de estancia al otro progenitor
o a quien corresponda legalmente su cuidado dentro de las veinticuatro horas
siguientes a la sustraccion con el compromiso de devolucion inmediata que
efectivamente lleve a cabo, o la ausencia no hubiere sido superior a dicho plazo de
veinticuatro horas, quedard exento de pena.

Si la restitucion la hiciere, sin la comunicacion a que se refiere el parrafo
anterior, dentro de los quince dias siguientes a la sustraccion, le serd impuesta la pena
de prision de seis meses a dos anos.

Estos plazos se computaradn desde la fecha de la denuncia de la sustraccion.

5. Las penas senialadas en este articulo se impondran igualmente a los
ascendientes del menor y a los parientes del progenitor hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad que incurran en las conductas anteriormente descritas”.

Este articulo fue introducido por la Ley Orgénica 9/2002, de 10 de diciembre de
modificacion de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, y del
Codigo Civil. Por lo tanto, fue incorporado a nuestro actual Codigo Penal siete afios
después. El sentido de esta reforma lo encontramos en la exposicion de motivos de la
Ley Orgénica 9/2002, de 10 de diciembre y radica en la proteccion de los intereses del
menor y, especialmente, en las cuestiones relacionadas con su custodia. Ello es para
tratar de evitar los efectos perjudiciales que se le puede producir al menor en supuestos
de crisis familiares. Sin embargo, autores como Quintero Olivares sefialan que estas
intenciones manifestadas en la exposicion de motivos son poco acordes con el tenor

literal de los nuevos preceptos porque no se hace referencia alguna a la tutela de los

11
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derechos del menor. Desde luego el legislador no esté justificando la introduccién de un
nuevo tipo por lo que hay que pensar en motivaciones puramente politicas. Estas
modificaciones son debidas a que es necesario obtener una respuesta penal clara distinta
del delito de desobediencia y tal como se encuentran redactados los preceptos se evoca

inevitablemente al delito de desobediencia.

3.2.1. Bien juridico

A la hora de establecer cual es el interés que se protege por este articulo existe el
problema de que caben varias alternativas. Se trata de determinar si a través del articulo
225 bis tnicamente se tutelan los intereses del menor o, ademas, también los de los
progenitores.

Segun Quintero Olivares el bien juridico que se protege es el conjunto de
derechos subjetivos propios de la relacion familiar legalmente definidos por parte del
derecho privado.

Otros autores como Gonzalez Rus o Diez Ripollo vinculan el bien juridico a la
seguridad del menor.

Torres Fernandez entiende que el bien juridico protegido es el derecho del menor
a disfrutar de una relacién personal con cada uno de sus padres y la paz de las relaciones

familiares.

También en bastantes resoluciones judiciales se alude a que el bien juridico
protegido es el derecho del menor a relacionarse regularmente con sus dos padres en
caso de crisis familiar. Para llegar a esta conclusion atienden a la ubicacion sistematica
del precepto (Cap. III “De los delitos contra los derechos y deberes familiares”) vy,
ademads, interpretan el precepto en relacion al articulo 9.3 de la Convencion sobre los

x5
derechos del nifio”.

5 ’ y . .
Articulo 9.3: “mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular,
salvo si ello es contrario al interés superior del nifio”.

12
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3.2.2. Sujetos

Por un lado, referente a lo sujetos activos de este delito, el articulo 225 bis
dispone que puede ser sujeto activo el progenitor® que no ostente la titularidad de la
custodia del menor en el caso del traslado previsto en el parrafo 1° del articulo 225.2
bis. Pero también podria serlo el progenitor custodio en los supuestos en los que tiene la
custodia e impide al otro acceder al régimen de visitas establecido en resoluciéon o en los
casos de sustraccion internacional o secuestro bajo condicion.

Hay que matizar que dicho precepto en su apartado 5° incluye una clausula de
extension de los sujetos activos y que segun lo establecido, también, podrian ser sujetos
activos los ascendientes del menor y los parientes del progenitor hasta se segundo grado
de consanguinidad o afinidad.

Por lo tanto, podran ser sujetos activos del delito de sustraccion de menores los
padres, los abuelos, los bisabuelos, los tios, los conyuges de éstos y los conyuges del
otro progenitor que no custodios en el caso del traslado y aquéllos que tengan o no la

titularidad de la custodia del menor en el resto de supuestos.

Como conclusion hay que calificar este delito dentro de la modalidad de delito
especial propio’ porque no procede la aplicacion supletoria de los delitos de detencion
ilegal (arts. 163 y 165 CP) dado que el bien juridico es distinto al tutelado por el articulo
225 bis. Solo los sujetos en quienes se presenten las caracteristicas personales que se

acaban de mencionar pueden ser sujetos activos.

% La palabra progenitor, gramaticalmente, solo hace alusién a los padres biologicos. Pero si atendemos al
articulo 39.2 de la Constitucion espafiola y al articulo 108 del Cdodigo Civil se engloba dentro de ésta,
también, a los padres adoptantes. Y, por tanto, no se debe excluir la filiacion adoptiva del concepto de
progenitor.

Ahora bien, los padres biologicos del nifio dado en adopcion si lo sustraen de la custodia de los
adoptantes no seran sujeto activo del delito ya que segtin autores como LLORIA GARCIA, Secuestro de
menores en el ambito familiar: un estudio interdisciplinar, 1* ed., 2008, p. 43 no es posible porque “el
precepto radica en su referencia a los vinculos bioldgicos que no son los que determinan la existencia de
una relacion paterno-filial en sentido juridico, por lo que, rotos los vinculos juridicos no se podra hablar
de secuestro parental cuando el sustractor sea el padre bioldgico del menor adoptado por un tercero”.

" Hay otros autores como QUINTERO OLIVARES, Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal,
5% ed., 2005, pp. 545 y s. que califican este delito como especial impropio puesto “que encuentran un
referente en otros injustos tipicos que afectan a un mismo bien juridico y cuya diferencia estriba en la
comision del mismo por parte de un sujeto que reune unas caracteristicas especificas definidas por la ley
o por el contrario que dicho injusto es ejecutado por un sujeto el cual el precepto no reclama ninguna
caracteristica especial”.
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Por otro lado, el sujeto pasivo del delito es plural ya que lo serd el menor vy,
ademas, los padres, los ascendientes del menor y los parientes del progenitor hasta se
segundo grado de consanguinidad o afinidad que no puedan disponer de su derecho a

relacionarse con el menor.

El problema es determinar quién es hijo menor a los efectos del articulo 225 bis.
Para ello, se debera atender al grado de madurez, es decir, a la capacidad que tiene el
menor para decidir con que progenitor desea continuar y a los limites contemplados en
el articulo 4 del Convenio de La Haya de 16 afios y en el articulo 159 del Cddigo Civil
de 12 afios.

Claramente, el menor emancipado no podra ser sujeto pasivo de este delito puesto

que tiene plena capacidad para fijar su residencia.

3.2.3. El tipo basico

La conducta tipica que se prevé en el articulo 255 bis del CP se funda en la

sustraccion del hijo menor.

En primer lugar, se debe aclara el significado de “sustraccion” que, de
conformidad con el precepto, puede cubrir dos modalidades:
- el traslado del menor de su lugar de residencia sin consentimiento del
progenitor que posee la custodia; y,
- la retencion del menor incumpliendo gravemente el deber establecido por

resolucion judicial o administrativa.

En cuanto a la primera modalidad, segin el diccionario de la RAE, el término
“trasladar” significa en su primera acepcion “llevar a alguien o algo de un lugar a
otro”. A diferencia de la conducta de sustraccion que comprende un comportamiento
negativo esta definicion califica el comportamiento como neutro. Debido a ello, el
desvalor de la conducta de trasladar al hijo menor se encuentra en la propia definicion
normativa que alude a la ausencia de consentimiento por quien tiene la guarda o
custodia.

Por lo tanto, en este supuesto s6lo se incluyen los casos en los que el sujeto activo

no es el titular de la custodia del menor.
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Lo significativo de esta conducta es que no concurra consentimiento. La falta de
consentimiento podrad ser tanto expresa como tacita aunque s6lo adquirird relevancia
penal cuando definitivamente se rompa la relacion entre el menor y el custodio, es decir,
cuando se formalice en denuncia y ciertamente exista voluntad de no restituir al menor.

No obstante, a veces puede haber un error del consentimiento ya que este
consentimiento se facilita de forma verbal y no queda plasmado sobre ningun

documento. En estos casos dicho error debe ser calificado como un error de tipo.

En cuanto a la segunda modalidad, el término “retener” alude a la idea de impedir
que alguien salga o se mueva por lo que comporta un cierto desvalor por si mismo.

Sin embargo, si hacemos referencia a la definiciéon normativa encontraremos el
problema de que la voluntad que se vulnera no es la del menor sino los deberes
establecidos por resolucion judicial o administrativa y, por lo tanto, la conducta tipica

de retener serd incumplir la resolucion judicial o administrativa.

Por lo tanto, se puede apreciar que mientras que en la alternativa del traslado éste
debe llevarse a cabo sin el consentimiento del progenitor con el que convive
habitualmente, en la alternativa de retencion se refiere al incumplimiento grave de un
deber fijado en una resolucion judicial o administrativa.

Debido a que se exige la presencia de una resolucion judicial o administrativa
(basta que se definitiva no es necesario su firmeza), en este caso el tipo se estructura

como un delito de desobediencia.

En el supuesto de retencion podemos encontrar dos situaciones:
- no reintegrar al menor cuando se ha ejercido el derecho de visita; y,

- negacion del derecho de visita por el custodio.

Es importante que la infraccion sea grave. Para la determinacion de la gravedad se
tienen que tener presentes la afectacion del bien juridico y los plazos establecidos® en el

articulo 225 bis del CP.

8 . .. . B
Los plazos a que hace referencia son de veinticuatro horas y de quince dias.
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Tiene que existir un dolo dirigido a romper las relaciones existentes con el
progenitor que no realiza la conducta tipica. En esta trayectoria, el Auto de la seccion 5*
de la Audiencia provincial de Madrid de 2 de noviembre de 2004 dispone que el tipo
exige “sustraer, no basta con prolongar una custodia temporal, y es preciso que la
sustraccion sea ignorada por el otro progenitor o que dure mas de 24 horas. Ello es
logico, pues no es lo mismo arrancar al menor de su centro principal de vida que
prorrogar su presencia en un centro secundario donde también tiene lugar su vida, y no
equiparable el animo de privar definitivamente de la presencia del menor que el de
ampliar temporalmente su presencia en otro lugar donde también puede estar aunque
se quiebren los plazos legales, ni es lo mismo la angustia de quien no sabe qué ha sido
de su hijo que la ira, aunque sea justa ira, de quien ve burladas unas medidas

acordadas judicialmente”.

Por ultimo, el articulo 225 bis establece una clausula de salvaguarda en relacion
con la conducta tipica. Sefnala que la conducta sustraccion no sera punible cuando se
aprecie una causa justificada’. Hay autores como Mufioz Conde que opinan que con ella
se esta aludiendo a una causa de atipicidad. Segln ¢l “no se trata, pues, s6lo de una
desobediencia puramente formal a la decision judicial, sino que desde el primer
momento se excluyen del tipo situaciones en la que dicha sustraccion puede estar
justificada porque el progenitor o la persona o institucion a la que estuviera confiado el
menor o que tenga concedida la custodia abandone al menor, lo maltrate, no cumpla con
las obligaciones legales de alimentos, educacion, etc. El consentimiento excluye

naturalmente también la tipicidad de la conducta™'”.

3.2.4. El tipo agravado
El articulo 225.3 bis del CP regula una doble modalidad agravada:

- que el menor sea trasladado fuera de Espafia;

- la exigencia de alguna condicion para su restitucion.

? El concepto de causa justificada es un concepto amplio en el cual no se determina un catalogo cerrado
de circunstancias. En este sentido, la Sentencia de la Secciéon 3* de la Audiencia Provincial de Sevilla de
25 de Junio de 2007 para la determinacion de si existe causa justificada “exige un examen de cada caso
concreto para determinar la concurrencia de tal requisito, maxime que si tenemos en cuenta que de
aplicar literalmente el precepto antes indicado, podria ir en contra del interés del menor que constituye
su bien juridico protegido”.

10 MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, 17* ed., 2009, pp. 304 y s..
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En la primera modalidad la agravacion se limita a la conducta del traslado directo,
quedando excluidos los supuestos en que el menor sea trasladado a otro lugar dentro del
pais con un posterior traslado al extranjero puesto que el traslado ya no se lleva a cabo
desde el lugar de residencia habitual del menor y, no seria punible conforme a esta
modalidad agravada sino que deberia aplicarse el apartado 1° del articulo 225 bis del
CP.

Sin embargo, si tenemos presente el Convenio Europeo de Luxemburgo de 20 de
mayo de 1980'" en el traslado ilicito del menor al extranjero se deberian incluir también
los casos en que después de un traslado licito el menor no es reintegrado al custodio.

La agravacion de la pena se explica por la mayor dificultad que resulta para
conseguir el reintegro del menor en el extranjero provocando un incremento en la
afeccion del bien juridico porque debido a la distancia, el progenitor que no ha llevado a
cabo la conducta sustractora, puede llegar a ver rotos los vinculos con el menor. En este
sentido, se pronuncia el Auto de la Seccion 2* de la Audiencia Provincial de Tarragona
de 28 de noviembre de 2003 al establecer que el fundamento de agravacion estriba en
“las mayores dificultades de retorno del menor, pues los Estados se rigen en barreras
de interposicion entre padre e hijos, y por el peligro de que el traslado se utilice para
obtener la aplicacion de normas de Derecho internacional privado favorables al

progenitor que se apodere del nifio”.

La segunda modalidad estriba en la imposicion de una condiciéon que puede ser
tanto de cardcter economico como de cualquier otra naturaleza.
Tampoco se matiza si la condicion puede ser licita o ilicita. La Unica restriccion es

que sea de posible cumplimiento.

3.2.5. El tipo atenuado

El tipo atenuado estd previsto en el apartado 2° del articulo 225 bis del CP y se da

en el caso de que la restitucion se lleve a término dentro de los 15 dias siguientes a la

""El Convenio Europeo de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980, sobre reconocimiento y ejecucién de las
sentencias sobre custodia de los hijos, en su articulo 1, establece la definicion del traslado ilicito como:
“traslado de un menor a través de una frontera internacional, con infraccion de una resolucion relativa a
su custodia dictada en un Estado contratante y ejecutoria en dicho Estado”; “el hecho de que un menor
no regrese a través de una frontera internacional, al finalizar el periodo de ejercicio de un derecho de
visita relativo a dicho menor”;y, “el traslado que se declare ilicito con posterioridad a su realizacion, en

una resolucion ulterior relativa a la custodia de dicho menor”.
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sustraccion. Este supuesto se trata de una conducta de terminacion del delito ya
consumado y, el menor debe ser retornado por la voluntad propia del autor, es decir, la
restitucion debe tratarse de una accion voluntaria y personalisima.

El fin que se persigue es la rapida restitucion del menor. Lo que se pretende es
favorecer cuanto antes el fin al incumplimiento del régimen de guardia y custodia.

El plazo se computara desde el momento que se interpone la denuncia y no desde

el momento en que se lleva a cabo la conducta sustractora.

3.2.6. Exencion de la pena

En el apartado 4° del articulo 225 bis CP se recoge una excusa absolutoria.

Dicha excusa absolutoria tiene dos alternativas:

1.- Que el sustractor retorne al menor en un plazo de 24 horas. La devolucion se
puede hacer tanto de forma directa, trasladando al menor hasta su lugar de residencia, o
de manera indirecta a través de su entrega a las autoridades.

2.- Que el sustractor comunique el lugar donde se encuentra el menor
comprometiéndose a su restitucion inmediata haciéndola efectiva. La comunicacion
debe hacerla al titular de la guarda de forma directa o indirecta (a través de un tercero) y

lo que se tiene que transmitir es el lugar donde se halla el menor.

Con la exencion lo que se pretende es salvaguardar la seguridad del menor. Lo
que se intenta es que se produzca voluntariamente la devolucion del menor.

Si el sustractor renuncia a quedarse con el menor y lo restituye al titular de la
custodia, con este comportamiento evitara el riesgo que pueda llegar a causar la lesion
del bien juridico.

Ahora bien, si la devolucién no es debida a la voluntad del sustractor no sera
aplicable la excusa absolutoria. Ademas, tampoco sera de aplicacion el tipo atenuado.

La diferencia entre la atenuacion y la exencion estriba en que en el caso de la
exencion la afeccion del bien juridico es menor ya que no se han podido crear nuevos

vinculos que alejen al menor de su entorno.

Referente al término inmediatez, éste significa que la devolucion del menor debe
hacer en el plazo mas breve posible. El sustractor es el que debe poner todos los medios

para que se lleve en el menor tiempo posible.
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Hay que tener en cuenta, que, si en este caso la entrega del menor no es inmediata

al sustractor todavia le queda la posibilidad de acogerse a la atenuacion.

Seglin autores como Diez Ripollés, para que se pueda apreciar la exencion se tiene
que cumplir el requisito imprescindible de la denuncia. Unicamente una vez interpuesta
la denuncia, y no desde el momento de la sustraccion, se podra empezar a computar el
plazo de 24 horas.

Otros autores como Lloria estiman que la denuncia debe configurarse como un
requisito de perseguibilidad puesto que si no existe denuncia no podra hablarse de
sustraccion del menor y, por lo tanto, no se podra perseguir el delito y la exencidn, al no

ser necesaria, no se aplicara.

3.2.7. Formas imperfectas y consumacién

En el delito de sustraccion de menores no existe ningiin inconveniente para que
pueda apreciarse tentativa. Por tanto, la tentativa es admitida.

El hecho de que exista una exencion de pena para las sustracciones que no hayan
sobrepasado el limite de 24 horas no quiere decir que todas las sustracciones que hayan
durado menos queden impunes.

En los casos en que no se consigue trasladar al menor por causas ajenas al
sustractor o, que se instala en otra ciudad pero devuelve al menor antes de que se
interponga la denuncia, estariamos hablando de tentativa y no de una excusa
absolutoria, ya que si no se ha llegado a trasladar al menor a otro lugar es porque por
ejemplo ha sido detenido en el extranjero y no por la propia voluntad del sustractor.

En cambio en este delito no son punibles los actos preparatorios, como pueden ser

la compra anticipada de billetes de avion, solicitudes de preinscripcion en colegios, etc.

En cuanto a la consumacion del delito, en el caso del traslado se llevara a cabo
cuando el menor haya sido trasladado hasta su nueva residencia y, en el supuesto de la
retencion alli donde, llegado el momento de la restitucion a quien tenga la custodia, no
lo hace.

Y, ademas, debe presentar la finalidad de asumir la custodia del menor.
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3.2.8. Problemas concursales

Para finalizar con el andlisis legislativo en el ambito penal del delito de
sustracciéon de menores haré referencia a que la conducta sustractora en ocasiones es
susceptible de diferentes relaciones concursales ya que al igual que el precepto 225 bis

CP existen otros que también van dirigidos a la tutela de las relaciones familiares.

Entre los articulos 223 y 225 bis CP se podria producir un concurso de leyes
donde si existiera intencion real de sustituir el lugar de residencia del menor se aplicaria

el 225 bis y, en caso contrario el 223

Por otro lado, también podria producirse concurso entre los articulos 224 y 225

bis CP. En este caso se resolveria por consuncion para aplicar el 224.

También cabria el concurso de delitos entre los preceptos 225 bis y 556 CP
cuando se produzca el traslado, pues, en el 225 bis no se contempla la desobediencia y
los intereses que se protegen son diferentes.

En cambio, en el supuesto de la retencion no es asi, ya que en ésta se contempla la

desobediencia.

3.3. AMBITO INTERNACIONAL

En materia de sustracciéon de menores los casos mas complicados son aquellos en
los que el menor es trasladado al extranjero. En estos supuestos es necesario acudir a la
cooperacion internacional ya que la normativa interna es insuficiente.

Por ello, se han aprobado diferentes instrumentos internacionales.

De los que Espaiia ha ratificado se pueden destacar el Convenio de Luxemburgo,
relativo al reconocimiento y la ejecucion de decisiones en materia de custodia de
menores, asi como restablecimiento de dicha custodia, de 20 de mayo de 1980; el
Convenio de La Haya, sobre aspectos civiles del secuestro internacional de menores, de
25 de octubre de 1980; el Reglamento (CE) n.° 2201/2003, del Consejo de 27 de
noviembre de 2003, relatico a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de

resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental; y, el
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Convenio entre Espafia y Marruecos sobre asistencia judicial, reconocimiento y
ejecucion de resoluciones judiciales en materia de derecho de custodia y derecho de

visita y devolucion de menores, de 30 de mayo de 1997.

En el Convenio de Luxemburgo se establece para el retorno del menor de

dieciséis afios al lugar de su residencia un procedimiento simple, rapido y gratuito.

El Convenio de La Haya tiene como objetivo la proteccion de los menores de
dieciséis proporcionando, al igual que en el Convenio de Luxemburgo, un
procedimiento para conseguir su pronta restitucion. Lo que lo diferencia del anterior
Convenio es que la discusion sobre la guarda y custodia se resolvera con posterioridad a

la devolucion del menor.

El Reglamento (CE) n.° 2201/2003, conocido también como Bruselas II bis, se
elabor6 a partir del Convenio de La Haya. Su finalidad es avanzar, en el seno de la UE,
en el espacio de libertad, seguridad y justicia en la proteccion de los menores. Se rige
por el reconocimiento mutuo de resoluciones. Esto quiere decir que no se necesita

ningun proceso de reconocimiento para los casos de sustraccion intracomunitaria.

El Convenio entre Espafia y Marruecos también pretende mediante
procedimientos sencillos, rapidos y gratuitos la restitucion de los menores de dieciséis
afios sustraidos. Ademas el reconocimiento y ejecucion de las resoluciones sobre los

derechos de custodia y visita y hacer efectivo el derecho de visita.

4. CONCLUSION

Tras la realizacion del presente trabajo llego a la conclusion de que la sustraccion
de menores interparental es un problema grave a escala global. Su resolucion es
bastante compleja, sobretodo, cuando el traslado del menor se produce al extranjero.

Lo mas aconsejable seria solucionar esta clase de conflictos desde el &mbito civil.
Por ejemplo, mediante la mediacion ya que la presencia de una tercera persona ajena

podria ser de gran ayuda en su resolucién. De esta manera, se conseguiria al menos que
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el menor siguiera manteniendo contacto con ambos progenitores e incluso su restitucion
se podria conseguir de una manera mas rapida.

También seria aconsejable establecer vias alternativas para la prevencion y
resolucion del traslado ilicito del menor. Se podrian establecer registros de guardas y
custodias para controlar los pasaportes de los menores. En el caso de que exista riesgo
de sustraccion se podria llevar a cabo un régimen de visitas controlado donde el
contacto del padre con el hijo fuera en presencia de otros familiares.

Y, por ultimo, se podria crear un registro de menores desaparecidos para facilitar
la coordinacion entre las Administraciones porque es importante que la via diplomatica
actie, sobretodo, en aquellos casos donde el menor es trasladado al extranjero y no
existe convenio. En los casos donde no existe convenio en materia de sustraccion de
menores con el otro pais, el Ministerio de Justicia no podrd intervenir en el

procedimiento de devolucién como autoridad central.
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